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Deze zaak gaat over de uitzetting van een Nigeriaanse man die getrouwd is geweest met een Zwitserse vrouw met wie hij twee kinderen heeft gekregen: tweeling dochters geboren in 2003. De uitspraak van het EHRM is vooral interessant omdat deze, na de uitspraak van het EHRM in de zaak Gezginci t. Zwitserland (9 december 2010, klachtnr.  16327/05) iets meer inzicht biedt in hoe het EHRM oordeelt over uitzetting op grond van andere redenen dan alleen strafrechtelijke veroordeling, bijvoorbeeld wegens gebrek aan inkomen of een “mislukte integratie”. Die vraag is in Nederland relevant geworden, nu (huwelijks)migranten alleen aanspraak kunnen maken op een zelfstandige verblijfsvergunning of een verblijfsvergunning voor onbepaalde duur na vijf jaar verblijf als zij reeds geslaagd zijn voor hun inburgeringsexamen. Wie daar niet voor slaagt, blijft in het bezit van een verblijfsvergunning voor bepaalde duur en kan ook na meer dan vijf jaar verblijf zijn of haar verblijfsrecht verliezen als niet meer aan het middelenvereiste wordt voldaan – met de huidige crisis geen denkbeeldig risico. 
De feiten in het hier besproken geval zijn als volgt. Na dat zijn asielaanvraag, die hij onder een valse naam had ingediend, in 2002 was afgewezen, heeft de man in kwestie alsnog in 2003 een verblijfsvergunning gekregen op grond van zijn huwelijk met een Zwitserse. Drie jaar later is hij in Duitsland veroordeeld tot 42 maanden gevangenis na dat hij als bolletjesslikker was betrapt met 257 gram cocaïne. In mei 2008 werd hij vervroegd vrijgelaten wegens goed gedrag en keerde hij terug naar Zwitserland. Ondertussen was zijn verblijfsvergunning niet verlengd omdat hij langer dan zes maanden buiten Zwitserland had doorgebracht, strafrechtelijk was veroordeeld, en zijn gezin – dat inmiddels van de bijstand moest gaan leven – niet had kunnen onderhouden. De man en zijn vrouw zijn – ook mede namens hun kinderen – tegen het besluit in beroep gegaan, maar hun beroep is in januari 2009 ongegrond verklaard. De Zwitserse rechter onderkende wel dat sprake was van gezinsleven en dat niet van de vrouw en kinderen verwacht kon worden dat zij met de man mee zouden gaan naar Nigeria. Deze gegevens wogen echter niet op tegen het oordeel van de Zwitserse rechter dat de man, die leed aan tuberculose, weinig perspectief had op betaald werk waardoor niet viel uit te sluiten dat hij weer het criminele pad  zou opgaan. Bovendien sprak hij slecht Duits, onderhield hij vooral contact met andere Nigerianen en was hij nauwelijks geïntegreerd in de Zwitserse samenleving. 
De man, zijn vrouw en de twee kinderen dienen een klacht in bij het EHRM op 3 maart 2009. Hun verzoek om een interim measure wordt afgewezen. De man wordt door de Zwitserse autoriteiten in bewaring gesteld met het oog op uitzetting. Op 25 januari 2011 krijgt hij een inreisverbod opgelegd tot januari 2020. Ondertussen is hij gescheiden van de moeder van de tweeling en een relatie aangegaan met een andere Zwitserse vrouw met wie hij ook een kind heeft gekregen. Zijn voormalige vrouw heeft de voogdij over de tweeling, maar de man heeft een bezoekregeling van minimaal een middag in de twee weken, en onderhoudt ook daadwerkelijk contact met zijn oudste dochters.
Voor het EHRM pleit de Zwitserse staat dat de man is veroordeeld voor een drugsdelict. Het gezin heeft gedurende lange tijd van de bijstand moeten leven. De man heeft tot zijn 21ste in Nigeria geleefd, terwijl hij nauwelijks in Zwitserland is geïntegreerd. Hij heeft daar geen echt beroep, spreekt slecht Duits en onderhoudt vooral contact met zijn eigen landgenoten. Gelet op deze omstandigheden, is zijn uitzetting gerechtvaardigd.
Na de Üner criteria te hebben nagelopen, komt het EHRM tot een andere conclusies. Zo overweegt het EHRM dat de man weliswaar veroordeeld is voor een drugsdelict, maar dat niet is gebleken van een criminele loopbaan. De man is wel een keer eerder veroordeeld, maar toen slechts voor het in bezit zijn van een geringe hoeveelheid cocaïne. Bovendien is hij na zijn veroordeling in Duitsland vervroegd in vrijheid gesteld wegens goed gedrag. Verder overweegt het EHRM dat de man op het moment dat de Zwitserse rechter in laatste instantie had geoordeeld, reeds drie en een half jaar in Zwitserland woonde. Op het moment van uitspraak door het EHRM, verbleef hij al ruim zeven jaar in Zwitserland wat, in de woorden van het EHRM, neerkomst op “een aanzienlijke periode in een mensenleven” (une durée considérable dans la vie dun être humain). Het EHRM twijfelt er dus niet aan dat Zwitserland het centrum is gaan vormen van zijn familie- en privéleven. Verder dient rekening te worden gehouden met het feit dat de man, na zijn veroordeling, geen strafbare feiten meer heeft gepleegd. 
Wat betreft de aard en intensiteit van de familiebanden, overweegt het EHRM dat niet is omstreden dat de man een nauwe band onderhoudt met zijn oudste dochters terwijl niet van hen verwacht mag worden dat zij met hem zouden vertrekken naar Nigeria. Op het moment dat zijn voormalige vrouw zwanger werd, had zij geen reden om te vermoeden dat zijn verblijf niet secuur zou zijn. Er dient dus veel gewicht te worden toegekend aan het belang dat de tweeling heeft bij het behouden van contact met hun vader. Het verweer van de Zwitserse staat, namelijk dat de man om opheffing van zijn inreisverbod kan vragen, en dat zijn dochters hem ook in Nigeria kunnen opzoeken, wijst het EHRM af. Dergelijke incidentele bezoeken, voor zover ze al tot de reële mogelijkheden behoren, kunnen nooit als compensatie gelden voor de inbreuk die zou worden gemaakt in het recht om samen te leven, dat een van de fundamentele elementen vormt van het recht op respect voor het gezinsleven. Dit zie ik zelf als een belangrijke overweging, omdat wel eens wordt gesteld dat moderne communicatiemiddelen, zoals skype of e-mail, het mogelijk maken om gezinsleven op een afstand te voeren. Hiermee geeft het EHRM aan dat het recht om in elkaars fysieke nabijheid te zijn, wezenlijk is aan het recht op respect voor het gezinsleven. Verder valt het op dat het EHRM in deze uitspraak nadrukkelijk wijst op het grote belang van kinderen om in de nabijheid van hun beide ouders op te kunnen groeien – een recht dat overigens expliciet wordt beschermd door artikel 24, lid 3 van  het Europese Handvest.
Tot slot valt op dat het EHRM niet erg onder de indruk lijkt te zijn van de beweringen van de Zwitserse staat dat de man niet echt geïntegreerd zou zijn in de Zwitserse samenleving. Het EHRM wijst er op dat de Zwitserse rechter ook had geconstateerd dat de man en zijn vrouw hun best hadden gedaan om uit de bijstand te komen, en dat de man daarin belemmerd werd door zijn ziekte. Anders dan bij de Zwitserse rechter, is dit een omstandigheid die in zijn voordeel weegt, en niet in zijn nadeel. 
Twee rechters van het EHRM hebben een gezamenlijke dissenting opinion geschreven, waarin zij het standpunt van de Zwitserse staat ondersteunen voor zover dit berust op de strafrechtelijke veroordeling van de man en op het feit dat hij, bij zijn eerste poging om – als asielzoeker – toegang tot Zwitserland te krijgen, gebruik heeft gemaakt van een valse identiteit. Maar ook zij gaan voorbij aan het oordeel van de Zwitserse staat dat de man onvoldoende zou zijn geïntegreerd in de Zwitserse samenleving.
In een eerdere uitspraak van het EHRM, namelijk in de hierboven aangehaalde zaak Gezginci, lijkt de “mislukte integratie” van de betrokkene wel een rol te hebben gespeeld bij het oordeel dat uitzetting – zelfs na dertig jaar (grotendeels rechtmatig) verblijf – was gerechtvaardigd. In hun slotoverweging, oordeelde de meerderheid van het EHRM in die zaak dat onder andere gelet op het onregelmatige karakter van Gezginci’s verblijf in Zwitserland vanaf 1997, zijn gebrek aan bereidheid zich te integreren in Zwitserland, zijn gebrek aan respect voor de Zwitserse regelgeving ondanks aanmaningen van de kant van de Zwitserse autoriteiten, uitzetting wel was gerechtvaardigd. Wat opvalt in die overweging, is de nadruk die gelegd wordt op Gezginci’s eigen verantwoordelijkheid: zijn gebrek aan bereidheid zich te integreren; zijn gebrek aan respect voor de Zwitserse regelgeving ondanks aanmaningen van de kant van de autoriteiten. 
In de twee hier besproken Zwitserse zaken, ging het niet om vreemdelingen die werd verweten niet aan formele inburgeringseisen te hebben voldaan, maar om vreemdelingen waarvan de uitzetting werd gerechtvaardigd onder andere op grond van de gemotiveerde inschatting, van de kant van de lidstaat, dat zij gebrekkig waren geïntegreerd. De vraag blijft hoe het EHRM zal oordelen over een Nederlands besluit om het verblijfsrecht van een vreemdeling in te trekken of niet te verlengen, wanneer niet meer aan inkomenseisen wordt voldaan terwijl de betrokkene al wel lang genoeg legaal in Nederland heeft verbleven om aanspraak te kunnen maken op een zelfstandige verblijfsvergunning of een vergunning voortgezet verblijf, maar  (nog) niet is geslaagd voor de inburgeringstoets.  Zal het EHRM accepteren dat uitzetting in een dergelijk geval gerechtvaardigd is op grond van artikel 8 lid 2 omdat voor betrokkenee voldoende kenbaar had moeten zijn dat het recht op voortgezet verblijf zou afhangen van het slagen voor een integratietoets? Zal het EHRM pas tot een dergelijk oordeel komen als het gebrek aan inkomen en/of integratie aantoonbaar te wijten is geweest aan onwil van de kant van de vreemdeling? Of zal het EHRM oordelen dat, wanneer “vrijwillig” verlies van inkomen geen reden meer is voor uitzetting van houders van dergelijke vergunningen, uitzetting van vreemdelingen die even lang legaal in Nederland hebben gewoond maar nog niet geslaagd zijn voor hun inburgeringstoets niet valt te rechtvaardigen,  ook als hen iets valt te verwijten?
Om samen te vatten, deze uitspraak laat de nodige vragen nog onbeantwoord, maar biedt op een aantal punten wel iets meer inzicht in hoe het EHRM de belangenafweging voert in uitzettingszaken waarbij bezwaren in de sfeer van openbare orde afwezig zijn of te beperkt zijn om op zichzelf uitzetting te kunnen rechtvaardigen. 
Eerst: bij legaal verblijf, is al na enkele jaren sprake van effectieve privé- en gezinsleven waar serieus rekening mee dient te worden gehouden. Ten tweede: het recht om fysiek samen te zijn hoort tot de kern van het recht op respect voor het gezinsleven zoals beschermd door artikel 8 van het EVRM. Ten derde: kinderen hebben een zwaarwegend belang bij het kunnen opgroeien in het gezelschap van hun beide ouders. Ten vierde: gebrek aan inkomen en/of een “mislukte integratie” hoeven in principe niet in het nadeel van de betrokkene te wegen. Uit zowel de hier besproken uitspraak als uit de uitspraak in de zaak Gezginci valt op te maken dat dergelijke omstandigheden bij het EHRM pas meewegen als deze aan de betrokkene zelf te wijten zijn.



